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A Lei n° 12.546/2011, suas Alteracoes, € a
Possibilidade Juridica das Empresas
questionarem a Mudanca da Base de

Calculo da Contribuicao Previdenciaria
quando, ao invés de uma Desoneracao,
houver um Aumento da Carga Tributéria,

Recentes Decisoes Judiciais
Cldudio Tessari

1. Introducido

H4 tempos a classe empresarial e o Governo federal dis-
cutem propostas legais para incentivar alguns setores da
economia, considerados estratégicos - de suma importancia
- sendo que o resultado dessas tratativas estd materializado
na Lei n° 12.546/2011 e posteriores alteragdes que, dentre
outras questoes, determina a alteracdo da “incidéncia das
contribuicdes previdencidrias devidas pelas empresas que

menciona”, nos seguintes termos:
“Art. 7° Até 31 de dezembro de 2014, contribuirdo sobre o
valor da receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos, em substituicdo as
coniribuicdes previstas nos incisos I e III do art. 22 da Lei
n° 8.212, de 24 de julho de 1991, a aliquota de 2% (dois
por cento): (Redagdo dada pela Lei n® 12.715, de 2012)

(.)

Cldudio Tessari

é Mestrando em
I “Art.22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além Direito pelo Centro
do disposto no art. 23, é de:

I - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a Universitdrio Ritter

qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos dos Reis - UniRitter,
que lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua Professor do Curso
forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os de Pés-graduacdo

adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente

L o em Direito Tributdrio
prestados, quer pelo tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servigos,

nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencd@o ou acordo coletivo de do Centro
trabalho ou sentenga normativa. (Reda¢do dada pela Lei n® 9.876, de 1999). Universitdrio Ritter
II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213, dos Reis - UniRitter,

fle 24 df',’ Julho de 19?1, e daqueles conc?dldos em razdo do grau de incidéncia de Professor do Curso
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total

das remuneracoes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empre- de Pos-graduagao da

gados e trabalhadores avulsos: (Redagdo dada pela Lei n® 9.732, de 1998). Faculdade de
a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de Administragao,
acidentes do trabalho seja considerado leve; Contabilidade e

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse .

) 2 (s A P 3 . FreR Economia da PUC/RS
risco seja considerado médio;
¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco ¢ Advogado em
seja considerado grave. Porto Alegre.
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Art. 8° Até 31 de dezembro de 2014, contribuirdo sobre o valor da receita bruta, ex-
cluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos, a aliquota de
1% (um por cento), em substituicdo as contribuicdes previstas nos incisos I e Il do
art. 22 da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991, as empresas que fabricam os produtos
classificados na Tipi, aprovada pelo Decreto n° 7.660, de 23 de dezembro de 2011, nos
codigos referidos no Anexo 1. (Redacdo dada pela Lei n° 12.844, de 2013)”

Diante da edicdo da referida lei, e posteriores alteragoes (Lei n° 12.844/2013),
passaram a se sujeitar ao recolhimento da contribuicdo previdencidria a aliquota de
2% sobre o valor da receita bruta os seguintes setores, dentre outros:

a) construc¢ao civil, enquadrados nos grupos 412, 432, 433 e 439 da CNAE 2.0,
com vigéncia a partir de novembro de 2013, com possibilidade de antecipagdo
facultativa de forma irretratavel para 4 de junho de 2013;

b) construcdo de obras de infraestrutura, enquadradas nos grupos 421, 422,
429 e 431 da CNAE 2.0, com vigéncia a partir de janeiro de 2014.

Ainda, passaram a se sujeitar ao recolhimento da contribui¢do previdencidria a
aliquota de 1% sobre o valor da receita bruta os seguintes setores, dentre outros:

a) varejo, cujas atividades estejam descritas no Anexo I da Lei n® 12.546/2011,
com vigéncia a partir de novembro de 2013, e possibilidade de opcao pela an-
tecipagdo, de forma irretratavel, para 4 de junho de 2013;

b) operacdes de carga, descarga e armazenagem de contéineres em portos or-
ganizados, enquadradas nas classes 5212-5 e 5231-1 da CNAE 2.0, com vigén-
cia a partir de janeiro de 2014.

A opgdo pela antecipacdo da vigéncia serd exercida mediante o recolhimento,
até o prazo de vencimento, da contribui¢do previdencidria na sistematica escolhida,
relativa a junho de 2013.

Foram incluidos, também, os setores referentes ao rol de servicos de T1 e TIC
(Tecnologia da Informacdo e Comunicagdo), o suporte técnico em informatica, in-
clusive instalagdo, configuracdo e manutencgio de programas de computacio e ban-
co de dados, bem como servicos de suporte técnico em equipamentos de informdti-
ca em geral.

Além disso, foram estabelecidos os seguintes procedimentos:

a) retengdo de 3,5% a ser aplicada na prestacdo de servi¢os mediante cessdo de
obra para as empresas que prestem os servicos inclusos pela lei no artigo 8° da
Lein® 12.546/2011;

b) foi excluida da base de cialculo da CPRB a receita bruta decorrente de trans-
porte internacional de carga, com efeito retroativo a partir de 4 de junho de
2013;

¢) incluiu-se no rol de equiparadas a empresa para fins da CPRB as cooperati-
vas, limitando-se a aplicacdo da desoneracdo as atividades previstas no artigo
8° e as atividades elencadas no Anexo I, ambos da Lei n° 12.546/2011;

111 - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos
segurados contribuintes individuais que lhe prestem servigos; (Incluido pela Lei n®9.876, de 1999).

1V - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagio de servigos, relativamente a servigos
que lhe sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho. (Incluido pela Lei n® 9.876, de

1999)”
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d) alteracao do Anexo I da Lei n°® 12.546/2011 com inclusdo dos produtos clas-
sificados nos Cédigos 9404.10.00 e 9619.00.00 da tabela Tipi e exclusdo de
alguns setores como, por exemplo, os produtos classificados no Capitulo 93 e
nos Cédigos 1301.90.90 e 7323.99.00, também da tabela Tipi.

2. As Mudancas Propostas pela Lei n° 12.546/2011, realmente, fomentam a
Recuperacio de alguns Setores Empresariais, a Implantacio e a
Modernizacao das Empresas e a Reducio do Custo de Producio?

Em tese, entdo, deixar de recolher, temporariamente, um percentual de 20% a
titulo de contribuig¢do social incidente sobre a folha de saldrios, para pagar um per-
centual de 1% ou 2% incidente sobre a receita bruta, reduziria a carga tributaria?

Infelizmente, a resposta correta para tal questionamento €: nem sempre. As
empresas com poucos funciondrios (folha de saldrios reduzida) ou que terceirizam
0s seus processos (empresas construtoras € de engenharia) descobriram que a obri-
gatodria transicao que lhes foi imposta (tributacdo de 1% ou 2% sobre a receita men-
sal bruta ao invés de 20% sobre a folha de saldrios) fard com que sua carga tributa-
ria seja majorada em até 25%.

Entre os setores mais prejudicados estdao o da construg@o civil - empresas do
setor terceirizam boa parte das etapas de uma obra, como a elétrica ¢ a hidraulica
- € 0 setor de tecnologia da informacao - muitos funciondrios s@o, na verdade, pres-
tadores de servicos.

Contudo, a Lei n°® 12.546/2011 foi resultado da conversao da Medida Proviséria
n. 540/2011, que possui a seguinte exposi¢ao de motivos:

“Excelentissima Senhora Presidenta da Reptiblica,

Temos a honra de submeter a apreciacdo de Vossa Exceléncia a Medida Proviséria
que:

(...)

d) desonera a folha de pagamento das empresas que prestam servigos de tecnologia da
informacao - TI e tecnologia da informacao e comunicacdo - TIC, bem como das in-
ddstrias moveleiras, de confeccdes e de artefatos de couro, visando a formalizagdo
das relagdes de trabalho e ao fomento das atividades de tais setores;

s}

5. Uma das principais dificuldades para as empresas domésticas acessarem o mercado
internacional estd na carga tributdria que eleva o custo de produ¢do no mercado do-
méstico penalizando o emprego e a produgado. Reduzir os custos tributdrios na produ-
cdo € um dos principais mecanismos para garantir a competitividade da industria
doméstica e a geracao de emprego e renda.

(...)

18. Além das medidas expostas, propde-se substituir pela receita bruta a remuneracao
paga aos segurados empregados, avulsos e contribuintes individuais contratados,
como base de cdlculo da contribui¢do previdencidria devida pelas empresas que atuem
nos setores contemplados.

19. Nos tiltimos anos, em virtude da busca pela reducdo do custo da mao de obra, as
empresas passaram a substituir os seus funciondrios empregados pela prestagdo de
servicos realizada por empresas subcontratadas ou terceirizadas. Muitas vezes, as
empresas subcontratadas sio compostas por uma tinica pessoa, evidenciando que se
trata apenas de uma mdscara para afastar a relagio de trabalho.
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20. Em virtude dessa nova relacdo contratual, os trabalhadores ficam sem os direitos
sociais do trabalho (férias, 13° saldrio, seguro desemprego, hora extra, etc.), pois se
trata de uma relacdo juridica entre iguais (empresa-empresa) e ndo entre trabalhador
e empresa. Essa pratica deixa os trabalhadores sem qualquer prote¢ao social e permi-
te que as empresas reduzam 0s gastos com encargos sociais.
21. Apesar da melhora do cendrio econdmico apds a crise de 2008/2009, as empresas
que prestam servicos de tecnologia da informacdo - TI e tecnologia da informagdo e
comunicacao - TIC, bem como as industrias moveleiras, de confecc¢oes e de artefatos
de couro t€m enfrentado maiores dificuldades em retomar seu nivel de atividade. Nes-
se contexto, a medida proposta favorece a recuperagdo do setor, bem como incentiva a
implantagado e a modernizagdo de empresas com redugdo dos custos de produgo.
22. A importancia e a urgéncia da medida sdo facilmente percebidas em razdo do
planejamento tributdrio nocivo que tem ocorrido mediante a constituicdo de pessoas
Juridicas de fachada com o tnico objetivo de reduzir a carga tributaria, pratica que
tem conduzido a uma crescente precarizagao das relacdes de trabalho; bem como, em
razao do risco de estagnagdo na producdo industrial e na prestacdo de servigos nos
setores contemplados.”

Cabe ressaltar que a Lei n° 12.546/2011, certamente, buscou fundamento nas

disposi¢Ges constantes do paragrafo 13° do art. 195 da CF/1988, que determina a

substitui¢do gradual da contribui¢do previdencidria patronal pela contribuigio so-

bre a receita bruta ou faturamento, com o objetivo de reduzir a carga tributdria,

verbis:

“Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des so-
ciais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, inciden-
tes sobre: (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qual-
quer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

(...)

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para os quais as contribuigdes
incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo nio-cumulativas. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipétese de substituicao gradual, total
ou parcial, da contribuicdo incidente na forma do inciso I, a, pela incidente sobre a
receita ou o faturamento. (Incluido pela Emenda Constitucional n°42, de 19.12.2003)”

Ora, se o objetivo do Governo federal ao propor a substitui¢do da tributagio da

folha de saldrios (20%) para um percentual (1% ou 2%) sobre a receita bruta foi:

a) evitar que as empresas passem a substituir os seus funcionirios empregados
por empresas prestadoras de servigos;

b) evitar que os trabalhadores fiquem sem os direitos sociais do trabalho (fé-
rias, 13° saldrio, seguro desemprego, hora extra etc.);

c) evitar o planejamento tributario nocivo que tem ocorrido mediante a consti-
tuicao de pessoas juridicas de fachada com o unico objetivo de reduzir a carga

tributaria;
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d) evitar a precarizacgado das relacdes de trabalho; com certeza, através da ma-
joracdo da carga tributdria, ndo o atingira.

Questado bastante importante a ser analisada, em decorréncia da desoneracao da
folha de salarios com a correspondente tributacao da receita bruta, estd consubstan-
ciada na perda de eficiéncia econdmica das empresas, ou seja, a Lei n° 12.546/2011
buscou privilegiar empresas muito intensivas na contratacao de mao de obra em
detrimento daquelas que investiram na compra de maquinas e equipamentos € que
geraram um aumento substancial de sua produtividade.

Acerca da eficiéncia econ0mica das empresas, Sue-Ellen Nonato Paz, em sua
dissertacao de Mestrado sobre a Andlise da tributa¢do do consumo no Brasil, de-
fende oportuna conceituacao ao tema:

“Em relacdo a eficiéncia econdmica, deve-se garantir que o sistema tributdrio interfi-
ra 0 minimo possivel na alocacio dos recursos na economia. Como em gerai 0s im-
postos alteram os pregos relativos na economia, o sistema tributdrio 6timo € aquele
que minimiza o impacto da tributac@o nas decisdes econdmicas dos agentes. (...) E
importante acrescentar que a politica tributdria apresenta um frade-off fundamental
entre eficiéncia econdmica e eqiiidade vertical, ou seja, a eficiéncia econdmica ¢ al-
cancada a custa da eqiiidade e vice-versa. Uma vez que o sistema tributdrio também €
utilizado pelos governos como instrumento de redistribui¢do de renda, a estrutura
tributdria 6tima € aquela que proporciona a melhor combinacdo entre eqiiidade e efi-
ciéncia.”?

Vale dizer, para determinadas empresas, notadamente as que possuem um nu-
mero reduzido de empregados, a contribui¢do previdencidria substitutiva trouxe tao
somente maleficios, pois estdo tendo sua eficiéncia econdmica comprometida. De-
monstrar-se-ia justa a novel modalidade de cdlculo da contribui¢do previdencidria,
caso os contribuintes, dependendo das caracteristicas de suas atividades, pudessem
optar pela forma de tributagdo que mais lhe conviesse.

O Ministério da Fazenda, por meio de cartilha intitulada Desoneragdo da folha
de pagamentos, equivocadamente apontou como objetivo da Lei n® 12.546/2011:

“A desoneracdo da folha de pagamento ¢ constituida de duas medidas complementa-

res.
Em primeiro lugar, o governo estd eliminando a atual contribui¢do previdencidria

sobre a folha e adotando uma nova contribui¢do previdencidria sobre a receita bruta
das empresas (descontando as receitas de exportacdo), em consonincia com o dispos-

to nas diretrizes da Constitui¢cao Federal.
Em segundo lugar, essa mudancga de base da contribui¢cdo também contempla uma

reducdo da carga tributdria dos setores beneficiados.™

3. Das Ilegalidades e Inconstitucionalidades

Ao ndo permitir que o contribuinte exerga sua op¢do pelo regime tributdrio que
lhe € mais favordvel financeiramente, ou seja, a tributa¢do no percentual de 20%
sobre a folha de saldrios, ao invés dos percentuais de 1% ou 2% sobre a receita bru-
ta, a Lei n. 12.546/2011, acaba por infringir as disposi¢des constantes do art. 170,

2 Disponivel em 065204040_Sue-Ellen.pdf (506 kb) de bibliotecadigital.fgv.br.
3 Disponivel em wwwl.fazenda.gov.br/portugues/documentos/2012/cartilhadesoneracao.pdf.
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IV, pardgrafo dnico da CF/1988, representativo do principio da ordem econdmica
baseada na livre concorréncia, verbis:
“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:
IV - livre concorréncia;
Paréagrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econd-
mica, independentemente de autorizac¢do de 6rgaos publicos, salvo nos casos previs-
tos em le1.”
O ilustre doutrinador Fernando Dantas Casillo Gongalves menciona que:
“(...) Em muitas manifestacdes, como a supracitada, os contribuintes demonstraram a
sua insatisfacdo em relagdo ao posicionamento da Presidenta Dilma Roussef de ter
vetado a regra, permitindo a realiza¢do de uma opgdo ao regime da folha ou ao regime
da receita. Neste mais recente caso de substituicdo, entendemos ser importante o Go-
verno Federal refletir acerca da possibilidade da inclusdo de uma regra de opgao - pa-
recida como o Sistema do Simples -, porque seria uma forma mais justa de permitir
aos contribuintes avaliar a possibilidade de se manterem em seu atual regime ou o
substituirem para um mais vantajoso sem sofrerem os efeitos colaterais da reducdo da
carga apenas para alguns.™
Por tais razdes, a Lei n° 12.546/2011, em nosso entender, € ilegal e inconstitu-
cional na medida em que infringe, de forma direta, o principio da isonomia, que
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de

suas desigualdades, em respeito, pois, ao principio da igualdade:

CF/1988:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a

Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em situagao
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titu-
los ou direitos.”

Em decorréncia, infringe, também, o principio do ndo confisco no ambito tribu-

tario, verbis:
CF/1988
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
(ss)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco.”

Roque Antonio Carrazza, acerca do principio do ndo confisco, assim ensina:
“Estamos convencidos de que o principio da ndo confiscatoriedade, contido no art.
150, IV, da CF (pelo qual é vedado ‘utilizar tributo com efeito de confisco’), deriva do
principio da capacidade contributiva. Realmente, as leis que criam impostos, ao leva-
rem em conta a capacidade econdmica dos contribuintes, ndo podem compeli-los a
colaboras com os gastos puiblicos além de suas possibilidades. Estamos vendo que €

4 GONCALVES, Fernando Dantas Casilho. “Desoneragdo da folha de pagamento - substitui¢do da base de célculo
para receita - inconstitucionalidades - necessidade de criagio de opgao”. Revista de Estudos Tributdrios v. 16, n°92.
Sintese e IET, julho/agosto de 2103, p. 46.
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confiscatdrio o imposto que, por assim dizer, ‘esgota’ a riqueza tributdvel das pessoas,
isto €, ndo levam em conta suas capacidades contributivas.™
Neste sentido € ver-se que entre um “principio” e uma “regra’, hd hierarquia,
sobrepondo-se aquele a esta tltima. Sobre o tema, alids, € assaz pertinente a doutri-
na de Celso Antonio Bandeira de Mello:
“Entende-se por principio a disposi¢do expressa ou implicita, de natureza categorial
em um sistema, que informa o sentido das normas implantadas em uma dada ordena-
¢do juridico-positiva. Vale dizer: mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro ali-
cerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compon-
do-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas,
precisamente porque define a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, conferin-
do-lhe a tonica que lhe outorga sentido harmonico.”
Sobre o principio da igualdade, Hugo de Brito Machado preleciona:
“O principio da igualdade € a proje¢@o, na drea tributdria, do principio geral da isono-
mia juridica, ou principio pelo qual todos sdo iguais perante a lei. Apresenta-se aqui
como garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos se encon-
trem em condi¢des iguais.”’
Como observou Agustin Gordillo:
“La norma es limite y contenido. La norma da a ley facultad de interpretarla o apli-
carla en mds de um sentido, y el acto administrativo la fucultad de interpretar la ley
en mds de un sentido; pero el principio establece una direccién estimativa, un sentido
axiolégico, de valoracién, de espiritu. El principio exige tanto la ley como el acto
administrativo respeten sus limites y ademds tengan su mismo contenido, sigan su
misma direccién, realicen su mismo espiritu.”®
Portanto, violar principios é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade e inconsti-
tucionalidade porque representa a insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e corro-

sdo de sua estrutura mestra.

4. Das Recentes Decisoes Judiciais a Proposito
Atinente as implicagdes decorrentes da Lei n° 12.546/2001, o Poder Judicidrio,
em recentes decisdes, vem deferindo medidas liminares as empresas que buscam
cumprir suas obrigacdes tributdrias na forma mais benéfica, o que se pode verificar
pelos seguintes precedentes:
“Trata-se de mandado de seguranca, com pedido liminar, em que a parte autora re-
quer sua reinclusdo como empresa optante do regime de tributagdo previsto pela Lei
n° 12.546/11 a partir de junho de 2013, bem como seja declarado seu direito a com-
pensacdo dos valores pagos a maior.
Relatou ter por objeto principal o comércio varejista de materiais de construgao, pas-
sando a ser beneficiada com o regime de tributag@o previsto pela Lei n® 12.546/11 a

5 VALENTE, Vagner Aparecido Nébrega. “A desoneragdo da folha de pagamentos e seus reflexos no segmento da
construgdo civil”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 214. Sio Paulo: Dialética, 2013, p. 132,

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. “O sistema juridico e seus principios”. Revista de Direito Publico n® 39, p. 37.

”  MACHADO, Hugo de Brito. A Constitui¢do na visdo dos tribunais. Vol. 2. Séo Paulo: Saraiva, 1997, p. 1.035.

8 GORDILLO, Agustin. Introduccion al Derecho Administrativo. 2* edicdo. Buenos Aires: Aebeledo-Perrot, 1966,

pp. 176-177.
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partir da edi¢do da Medida Provisdria n° 601/2012, passando a recolher a contribui-
¢do previdencidria substitutiva de 1% sobre a receita bruta em vez de 20% sobre a
folha de salarios.

Narrou que Ato do Congresso Nacional declarou o término do prazo de vigéncia de
tal Medida Proviséria em 06/06/2013. Em 19/07/2013, contudo, foi publicada em
DOU extraordindrio a Lei n® 12.844, que autorizou o reingresso retroativo das empre-
sas favorecidas pela Medida Proviséria n® 601/2012 e dispds que a empresa poderia
optar, em carater irretratdvel, pelo recolhimento da contribui¢do de 20% sobre a folha
salarial ou 1% sobre a receita bruta. Porém, jd havia recolhido a contribuicio com
aliquota de 20% sobre a folha salarial no tltimo dia para o seu pagamento, que foi no
mesmo dia da Lei n® 12.844/13, a qual foi publicada do Didrio Oficial apés as 18h.
Sustentou que a edic¢@o intempestiva do DOU lhe causou prejuizos, uma vez que a
contribui¢do substitutiva lhe € mais favoravel.

(...)

As empresas enquadradas na lei, portanto, ficariam sujeitas a contribui¢o substituti-
va da folha de saldrios pela receita bruta a partir de 01 de novembro de 2013 porque,
em alguns casos, esta sistematica representa aumento do tributo e deve ser respeitado
o principio da anterioridade especial de 90 dias (art. 195, § 6° da CF). Porém, o legis-
lador admitiu que a inclusdo na tributagfo substitutiva poderia retroagir para 04 de
junho de 2013 e que tal antecipacio seria exercida ‘de forma irretrativel mediante o
recolhimento, até o prazo de vencimento, da contribuicao substitutiva prevista no
caput, relativa a junho de 2013’

A antecipacdo foi permitida de forma retroativa para o dia 04 de junho de 2013 por-
que, para algumas empresas, entre elas a impetrante, a contribui¢do substitutiva era
mais benéfica e porque no dia 03 de junho a Medida Proviséria 601/12 havia perdido
a eficdcia e as relagdes juridicas que dela decorreram ndo haviam sido disciplinadas
pelo Congresso Nacional.

A contribuic¢io previdencidria sobre a folha de saldrios, nos termos do art. 30, I, b, da
Lei 8.212/91, deve ser paga até o dia 20 do més subseqiiente ao da competéncia. As-
sim, a contribuicdo do més de junho deveria ser paga até o dia 20 de julho.

No caso dos autos, a impetrante pagou a contribui¢do previdencidria de 20% sobre a
folha de saldrios, relativa a competéncia do més de junho de 2013, no dia 19 de julho
de 2013, uma sexta-feira (evento 1, GRUS). Neste mesmo dia, porém, em edicéo extra
do Didrio Oficial foi publicada a Lei 12.844/13, que permitia o recolhimento, de for-
ma irretratavel, da contribui¢@o substitutiva sobre a receita bruta e que, no caso da
impetrante, era mais benéfica.

Ora, se a impetrante cumpriu a sua obrigacdo tributdria segundo a sistematica legal
entdo vigente, o pagamento ndo poderia ser considerado como uma opcao irretratavel
porque a lei que assim disp0s foi posterior a extingdo do crédito tributdrio. Portanto,
o art. 13 da Le1 12.844/13, na parte em que incluiu o § 9° no art. 8° da Lei 12.546/11,
ndo poderia afrontar os atos ja praticados.

A urgéncia da medida reside na evidéncia de que a impetrante, apesar do fundamento
relevante favoravel acerca da matéria controvertida, submeter-se-ia indevidamente a
uma sistematica de tributacdo capaz de majorar, abusivamente, a sua carga tributaria.
(...)

Ante o exposto, concedo a liminar para assegurar a impetrante o direito de recolher a
contribui¢do previdencidria substitutiva da folha de saldrios pela contribuic@o sobre a

receita bruta.”

Mandado de Seguranca n°® 5042741-07.2013.404.7100/RS, Julgador Juiz Federal Alexandre Rossato da Silva Avila,
14* Vara da Justica Federal de Porto Alegre, julgado em 23.8.2013, publicado no DJe de 6.9.2013.
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“Trata-se de mandado.de seguranca impetrado por (...) contra ato do Delegado da
Receita Federal do Brasil em Santa Cruz do Sul, objetivando, em sede de provimento
jurisdicional liminar:
I1) Seja expedida medida liminar, de forma inaudita altera pars, para determinar a
autoridade coatora que permita a Impetrante continuar recolhendo a contribuicao pre-
videncidria na forma substitutiva (2% sobre sua receita bruta), para obras ja matricu-
ladas no CEI e para aquelas que forem abertas até 31/10, até o término das obras, bem
como que nas atividades onde se der cessdo de mao de obra a retengdo do valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos seja de 3,5%, até final julgamento do
presente writ.
(-.) _
Sustentou que nio pode ser prejudicada, e continuar recolhendo a contribui¢do previ-
dencidria da forma mais onerosa. (...) Destacou que a modalidade substitutiva € extre-
mamente vantajosa para as empresas optantes, tanto que nas competéncias 04/2013 e
05/2013, a impetrante recolheu por aquela sistemdtica, ndo o fazendo na competéncia
06/2013 por auséncia de previsao legal. (...) Defendeu que ha ofensa aos principios da
moralidade e da razoabilidade.
Decido.
Sao requisitos para a concessdo de medida liminar em sede de mandado de seguran-
ca, nos termos do artigo 7° da Lei n° 12.016/2009, a existéncia do fumus boni juris €
o periculum in mora.
Vislumbro, no caso, a presenga de tais requisitos.
Inicialmente, € importante destacar que a finalidade da MP 610/2013, agora conver-
tida na Lei n° 12.844/2013, que, por sua vez, alterou a Lei n® 12.546/2011, foi a deso-
neracio da folha de saldrios de alguns setores econdmicos, visando, nitidamente, fo-
mentar a atividade industrial, o que de fato ocorreu na situacdo da impetrante, confor-
me demonstrado na peticio inicial.
Levando em conta esse aspecto e partindo de uma andlise sumdria, entendo presentes
0s requisitos que autorizam o deferimento da medida liminar, conforme pleiteado,
isso porque nfo se mostra razodvel, tampouco proporcional, impedir o contribuinte de
continuar a recolher a contribuic@o previdencidria da forma substitutiva (2% sobre a
receita bruta), que lhe é menos onerosa, (...)
Além disso, ha que levar em conta que, em um pais como 0 nosso, em que € comum a
pritica de sonegagdo de tributos, a inten¢@o da impetrante ndo € eximir-se do recolhi-
mento da contribuic@o e, sim, enquadrar sua situac@o a legislagio que foi editada com
o objetivo de fomentar a atividade empresarial, ao criar regras de desoneragéao da fo-
lha de pagamento, possibilitando, ainda que indiretamente, aos contribuintes cumpri-
rem com suas obrigacdes tributérias.
(...) Ante o exposto, defiro a medida liminar (...).
Como se vé, todas as decisdes tém como norte a manutencdo da tributagdo me-
nos onerosa, de maneira que nio € crivel que empresas com poucos funciondrios,
em que a tributagdo sobre a folha € reduzida, sejam compelidas a arcar com um
percentual sobre a receita bruta, tornando a substitui¢do desvantajosa e tendo com-

prometidas suas atividades.
- Embora as decisoes ndo sejam especificas as empresas que, em ndo vislumbran-
do beneficio, pretendiam permanecer recolhendo a contribui¢io sobre a folha de
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" Mandado de Seguranga n® 5003948-63.2013.404.7111, Julgador Juiz Federal Adriano Copetti, 1* Vara da Justica
Federal de Porto Alegre, juleado em 19.8.2013, publicado no DJe de 30.8.2013.
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salarios, tratam-se, os julgados, de importantes precedentes que, analogicamente,
podem ser aplicados ao caso em andlise, uma vez que os julgadores, em observancia
ao principio da razoabilidade, preservaram, em ambas as situagdes, a tributagio
mais benéfica ao contribuinte.

Especificamente a existéncia de pleito judicial objetivando o reconhecimento

do direito de permanecer com o recolhimento da contribuigdo sobre a folha de pa-
gamento, cabe asseverar a ac¢do judicial que foi impetrada sob os seguintes funda-
mentos:

“(...) a) atua na industrializagdo e comercializa¢do de produtos siderirgicos; b) em
02/08/2011, o Governo Federal editou a Medida Proviséria n° 540, como parte de um
pacote de medidas de estimulo a indudstria denominado ‘Plano Brasil Maior’, a qual
trouxe diversas alteragOes na legislacdo tributdria, dentre elas a instituicdo de uma
nova ‘contribui¢do social’ incidente sobre a receita bruta das empresas de alguns se-
tores da economia, em substitui¢do a contribuicio social incidente sobre a folha de
salarios (‘contribui¢do previdencidria patronal’), a ser paga de 01/12/2011 a
31/12/2012; c¢) de acordo com a nova regra, estd sujeita ao pagamento da nova contri-
buigdo social instituida pela Lei n® 12.546/11 (MP 540/11, com as alteracdes da MP
563/12), desde 01/08/2012, a aliquota de 1,0%, incidente sobre sua receita bruta, em
substitui¢do a contribui¢do social anteriormente recolhida sobre sua folha de saldrios
e sobre os valores pagos aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem
servicos; d) ha bis in idem, pois a nova contribuicao social incide sobre a mesma base
de célculo do PIS e da Cofins; e) houve um aumento na carga tributdria na ordem de
80%.”"

Naéo obstante, mesmo tendo a Impetrante, no caso supra demonstrado o aumen-

to de sua carga tributdria, bem como alegado que a nova contribui¢do tem idéntica
base de célculo das contribui¢des ao PIS e a Cofins, o juiz sentenciou desfavoravel-
mente, em sintese, nos seguintes termos:

“No tocante a bitributacdo em si, a CF ndo veda genericamente a criacdo de mais de
um tributo sobre o mesmo fato. O que € vedada € a instituicdo de imposto pela Unido
sobre ‘fato gerador ou base de cdlculo préprios dos discriminados nesta Constitui¢ao’,
conforme art. 154, I, que deve ser observado quando criadas contribui¢cdes criadas
com base no art. 195, § 4°, da CF. Tal norma visa especificamente resguardar a com-
peténcia impositiva dos Estados e Municipios, vedando a institui¢io de impostos pela
Unido sobre fatos que podem ser tributados pelos outros entes da Federagio.

(...) a finalidade da novel legislagdo - Lei n° 12.546/11 - foi a desoneracdo da folha de
saldrios de alguns setores econdmicos, o que de fato ocorreu na situag¢ao da impetran-
te, ndo obstante represente um aumento da carga tributdria sobre a receita bruta, o que
ndo estd vedado pela lei referida.

Com efeito, embora ocorra a situagio particular da impetrante, e de outras que pos-
sam ser similares, a Lei n° 12.546/2011 n@o previu qualquer exce¢@o quanto a obriga-
toriedade da substituicdo, 0 que enseja o cumprimento por todas as empresas que se
enquadrem nas situacdes ali estabelecidas, inclusive a impetrante. Em sintese, nao ha
qualquer autorizacdo legal para excepcionar a impetrante da nova sistemética de apu-
ra¢do da contribuic@o patronal, incidente sobre a receita bruta, estabelecida no art. 8°
do referido diploma.

Disponivel em https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/contralador.php.
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Ademais, ndo ha inconstitucionalidade capaz de afastar a incidéncia do tributo aqui
tratado, fundada em suposto aumento injustificado da carga tributdria. ‘defini¢@o das
hipéteses de substitui¢do da incidéncia das contribuigdes sociais e seus demais con-
tornos, como instrumento de politica econémica, se inserem no ambito da discricio-
nariedade conferida ao legislador ordinério, cuja decisdo politica pode ser anulada
pelo Poder Judicidrio desde que demonstrada efetiva ofensa a principios constitucio-
nais’ (conforme parecer do MPF, evento 33), 0 que nd@o se observa no caso em andalise.

("

No caso, ndo se trata de imposto de cardter pessoal, mas de contribuigdo social, que
se rege por distinto principio, qual seja, o principio da solidariedade social, expressa-
mente consignado no caput do art. 195 da CE. Por conseguinte, o fundamento em tela
ndo serve de suporte para a pretensdo deduzida. Além disso, ndo hd a minima de-
monstracio objetiva e concreta de que o tributo em causa estaria inviabilizando a
atividade econdémica da empresa. (...).”"?

Cabe ressaltar que a referida sentenga foi vergastada através da interposi¢do do
recurso de apelagdo pelo contribuinte, recurso esse que se encontra no Tribunal
Regional Federal da 4* Regido pendente de apreciagdo. Convém destacar, também,
que na andlise do agravo de instrumento interposto nesse processo pela parte auto-
ra, da decisdo que indeferiu a antecipagdo de tutela, o Tribunal, julgando com base
tdo somente sob a Otica do prejuizo aos cofres publicos, converteu o0 recurso em
agravo retido, manifestando-se da seguinte forma: “(...) nao h4 um perigo iminente
fatico, apto a provocar a irreversibilidade juridica no tempo. De fato, ha um perigo
financeiro inerente 2 discussdo juridica de um tributo. Resta consignar, ainda, a
existéncia do periculum in mora inverso, porquanto, se a liminar for concedida, os
tributos deixardo de ser recolhidos por tempo significativo, o que, aliado ao fato da
multiplicacio de demandas, traz prejuizos aos cofres publicos, se o pedido for jul-
gado improcedente ao final.”?

5. Conclusao

Diante de tudo que foi exposto anteriormente, ¢ com fulcro nas disposi¢des
constantes dos arts. 150, II, da CF/1988 (principio da isonomia); 150, I'V, da CF/1988
(principio do ndo confisco no Ambito tributdrio); 170, IV, paragrafo tnico, da
CF/1988 (principio da ordem econdmica baseada na livre concorréncia), manifesta-
mos nosso entendimento pela possibilidade de que as empresas questionem judi-
cialmente a substituigio temporaria da contribui¢do previdencidria patronal no per-
centual de 20% incidente sobre a folha saldrios, por um percentual de 2,0% ou 1,0%
incidente sobre a receita bruta mensal (Lei n° 12.546/2011 e altera¢des) quando, ao
invés de uma desoneracdo, houver um aumento da carga tributdria, devidamente

demonstrado contabilmente.

2 Mandado de Seguranga n° 5042934-65.2012.404.7000/PR, Julgadora Juiza Federal Vera Lucia Feil Ponciano, julga-

do em 7.12.2009, publicado no DJe de 12.11.2012.
3 Agravo de Instrumento n° 5018773-39.2012.404.0000/PR, Relator Desembargador Federal Jorge Antonio Mauri-

que, julgado em 7.11.2012, publicado no DJe de 26.11.2012.



